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l. Introduccion

En el presente articulo abordaremos el problema del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (ISD) y del Impuesto sobre el Patrimonio (IP), que en Espafia se han ido
modificando en los Gltimos afios por componendas politicas de caracter coyuntural®.
Hoy dia estan tan deformados estos impuestos que su destino dificilmente puede ser
otro que el de suprimirlos. Ambos impuestos, que tedricamente son impuestos
redistributivos, solo los paga la clase media espafiola.

Durante los dultimos afios, se ha presenciado un proceso gradual de
desfiscalizacion de los patrimonios empresariales y profesionales no exento de
justificacion o de razones. Sin embargo, las medidas que se han adoptado no responden
a unos principios generales ni se ha abordado su estudio desde una perspectiva
cientifica, que es la que conduce a soluciones coherentes y armonizadas dentro del
conjunto del sistema tributario.

Actualmente, la imposicion patrimonial en Espafia, asi como en otros paises,
exige una reforma estructural que apunte a la progresividad, al equilibrio, a la justicia,
de forma tal que pueda ser un buen instrumento en la redistribucion de la riqueza. Es
menester contar con un impuesto sobre el patrimonio renovado, que sustituya el ITP y el
ISD y que elimine las exenciones no justificadas. Puede que un impuesto ordinario y
periddico sobre el patrimonio, no vinculado a un hecho excepcional —como puede ser
la transmision de bienes o la adquisicion lucrativa— resulte mas molesto; pero, sin
duda, es mas justo.

Il. Exenciones de la empresa familiar
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LEl'IP y el ISD son los dos impuestos directos que gravan el patrimonio o capital y que
recaen siempre sobre personas fisicas.



Una verdadera cortina de humo de la imposicién patrimonial —entiéndase, 1SD e
IP— la encontramos en el régimen juridico de la empresa familiar. Intentaremos poner
en evidencia los agujeros fiscales que esta creacion legal ha supuesto en el ambito de la
imposicion patrimonial.

Antes de comentar las inmunidades tributarias de las que goza la empresa
familiar, anotamos unos breves apuntes sobre ella.

1. ¢Qué es una empresa familiar?

Cientificamente podemos delimitar una realidad social que es la empresa y otra
distinta que es la familia. Sin embargo, no existe la empresa familiar como ente
socioecondémico diferenciado y conceptualmente autonomo. De ahi que, a nuestro
entender, la “empresa familiar” no constituya un concepto juridico tributario.

El calificativo familiar afiadido a la empresa no deja de ser un habil instrumento
de psicologia financiera para legitimar la exencion de las grandes fortunas. Bajo el
amparo del término “familiar” da la impresion de que se estd apoyando una justa causa,
pues parece que se trata de asegurar la supervivencia de los pequefios empresarios que
se esfuerzan dia a dia en una especie de trabajo modesto y hogarefio.

Esto no es verdad. La delimitacion conceptual de la “empresa familiar” es
absolutamente imprecisa y, por ello, caben dentro las pequefias empresas, las grandes y
grandisimas. Son justamente éstas las mas beneficiadas por las exenciones fiscales con
las que se protegen las empresas familiares, con grave injusticia comparativa respecto
de los patrimonios no empresariales o accionariales.

El origen de la empresa familiar esta en la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, que
amplia las exenciones objetivas en el IP, incluyendo entre las mismas —segun sefiala su
exposicion de motivos— “la aplicable a lo que ha venido denominandose en el Derecho
comparado «utiles de trabajo», concepto que incluye los bienes y derechos necesarios
para el desarrollo de su actividad empresarial, ejercida de forma habitual, personal y
directa por el sujeto pasivo, y constitutiva de su principal fuente de renta.

Esa misma exencion —continua la exposicion de motivos— se aplica a las
participaciones en entidades que cumplan determinadas condiciones, tanto en cuanto a
las actividades que realizan, como en cuanto al sujeto pasivo beneficiario de la
exencion, el cual, aparte de detentar una participacion del capital superior al 25%,
deberd ejercer efectivamente funciones de direccion y percibir por ello una
remuneracion.”

Es asi como nace el concepto de empresa familiar. Como puede apreciarse, la
exencion se apoyo en la idea de que hay que proteger “los utiles de trabajo”, pero en los



utiles de trabajo entraban las acciones y participaciones superiores al 20% en entidades
juridicas. A partir de 1997 se admitieron, también, las participaciones compartidas con
otros miembros de la familia siempre que el total alcanzase al menos el 20% de la
entidad. Y, desde 2003, es suficiente que la participacion individual sea del 5%. Sélo
quedaron fuera las entidades cuya actividad principal fuese la gestién de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario y las sociedades sometidas al régimen de transparencia fiscal.

El tratamiento fiscal favorable que reciben responde, originalmente, al hecho de
que son empresas en cuya direccién intervienen personas ligadas por lazos de familia; lo
que puede afectar negativamente a la subsistencia de una actividad econémica que
merece ser preservada. Sin embargo, el problema de las empresas familiares no es un
problema tributario, sino mas bien organizativo, de gestién y de direccion. Pese a ello,
muchas de las ayudas que le otorga el legislador se hallan en el &mbito del Derecho
publico, al disponer la reduccion de su contribucion al sostenimiento de las cargas
publicas.

Este régimen resulta muy atractivo para los contribuyentes que tienen
posibilidades de acogerse a él: la mayoria de los empresarios individuales y titulares de
participaciones sociales buscan ser empresa familiar. El legislador ha facilitado esta
tarea, aun mas, inventando la sociedad holding. Se desactivan, asi, dos impuestos: el
Impuesto sobre el Patrimonio y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; que, mas
que excepciones y parches, lo que necesitan es una reflexion profunda sobre el rol o
funcion que cada uno de ellos puede y, en su caso, debe desempefiar en un sistema
tributario moderno.

2. Exencién en el IP

De conformidad con el articulo 4.0cho.Uno de la Ley 19/1991, de 6 de junio, que
regula el Impuesto sobre el Patrimonio, estan exentos de este impuesto los patrimonios
afectos a empresas individuales (equivale a la descripcion de “atiles de trabajo”, antes
anotada) y las participaciones significativas en entidades y sociedades que estén
dirigidas por los socios, siempre que no tengan por actividad principal la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario.

De este modo, las grandes fortunas quedan fuera del alcance del IP. Si bien se
trata de un gravamen elevado, lo es también para los patrimonios no empresariales 0 no
accionariales.

3. Exencidén en el ISD

En 1996 se dispone que si en la base imponible de una adquisicion mortis causa
se incluye el valor de una empresa individual o de participaciones en empresas
familiares, se aplicara una deduccién del 95% de tal valor para hallar la base liquidable
del impuesto. Se afiaden dos condiciones adicionales: que se trate de una herencia
intrafamiliar y que se conserve la empresa durante 10 afios.



En 1998 se amplio el &mbito de la exencidn a otras herencias, admitiéndola en las
adquisiciones en linea recta ascendente y colateral hasta tercer grado. De este modo, se
va diluyendo el caracter familiar de la transmisién y cobran fuerza los aspectos
puramente empresariales.

Un comentario especial merece la sociedad holding. Su evolucion dentro del
concepto de sociedad transparente o sociedad patrimonial ha traido resultados
sorprendentes.

La exencion no alcanza, en principio, a las sociedades de cartera o de mera
tenencia de bienes. Sin embargo, cabe librarse del ISD —y, también, del IP— cuando
las acciones y participaciones de sociedades de cartera que posean, a su vez, acciones o
participaciones que otorguen, al menos, el 5% de los derechos de voto, se posean con la
finalidad de dirigir y gestionar la participacion siempre que, a estos efectos, se disponga
de la correspondiente organizacion de medios materiales y personales, y la sociedad
participada no sea una sociedad transparente (hoy patrimonial).

Surge, asi, el concepto fiscal de “sociedad holding”, beneficiaria de la exencion de
Impuesto sobre el Patrimonio y de Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Se exige
que los valores poseidos por la “holding” representen el 5% de la participada y que se
posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion.

Es interesante reparar sobre la gestion de la participacion. Originalmente, lo que
determinaba la exencion de la “holding” era la gestion de la sociedad participada; esto
es, el ejercicio de la actividad econdmica a través de la filial. La redaccion cambia en la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre. Se habla, entonces, de “gestionar la participacion”.
Esto propicio el desarrollo de sociedades holding empresariales que son sociedades de
cartera con participaciones significativas en otras sociedades y que tienen como
finalidad la gestion de la participacion, no de la sociedad participada.

Otro requisito legal de las “holding” es que posean medios personales y materiales
para gestionar la participacion. Es dificil determinar qué medios son necesarios para
gestionar una participacién. Segln la opinién administrativa basta que “algun miembro
del Consejo de Administracion se ocupe de la adecuada direccion y gestion de las
participaciones”. Es dificil imaginar una situacion distinta, en la que nadie se ocupe de
la adecuada direccidn y gestion de las participaciones.

De este modo puede afirmarse que, hoy dia, el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones y el Impuesto sobre el Patrimonio no afectan a los titulares de patrimonios
empresariales que puedan pagar a un buen asesor fiscal. La mayoria de las grandes
fortunas hoy no pagan, o pagan en cantidad muy reducida, esos dos impuestos. La
exencion de las empresas familiares ha significado, por tanto, la exoneracion de los
grandes patrimonios.



I11. El caso de Navarra, un ejemplo a seguir

El Derecho financiero de las Haciendas Locales de Navarra no difiere, en
sustancia, del ordenamiento juridico-fiscal de otros entes, como el Estado u otras
Comunidades Auténomas (CC.AA.). Sin embargo, cabe reconocer ciertas diferencias en
virtud de lo dispuesto por la DA 1° de la Constitucion Espafiola. Las especificidades de
las que goza esta Comunidad Foral estdn contenidas en el Convenio Econdémico de
1990, modificado en 20072.

El modelo de Convenio constituye un marco normativo distinto al de las restantes
CC.AA.,, puesto que los impuestos concertados de normativa autonoma reproducen en
este ambito el sistema tributario estatal, pero con normas propias. Las competencias que
se desprenden de la citada DA permiten que en Navarra se establezcan y exijan
impuestos previa habilitacion de leyes forales.

Hecho este prolegdmeno nos centramos en los impuestos que venimos
comentando en este trabajo. Tanto el IP como el ISD son impuestos cedidos a las
CC.AA.,, esto es, regulados por las instituciones autonomicas. En el caso del IP tienen
reconocida capacidad normativa para regular el minimo exento, la tarifa, las
deducciones y las bonificaciones de la cuota, con ciertos condicionantes. Asi, por
ejemplo, las deducciones y bonificaciones deben ser compatibles con las que establece
la normativa estatal y se aplicaran despues de las del Estado. En lo que respecta al 1SD,
las CC.AA. pueden regular algunos extremos como las reducciones en la base
imponible —teniendo en cuenta, también, algunos condicionantes—, la tarifa, la cuantia
y coeficientes del patrimonio preexistente, las deducciones y las bonificaciones de la
cuota, la gestion y la liquidacion del impuesto?®.

En lo que respecta al ISD, las adquisiciones sucesorias tributaran a la Diputacion
Foral de Navarra cuando sea ésta la residencia habitual del causante® o, teniéndola en el

2 El Convenio Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra fue aprobado
por la Ley 28/1990, de 26 de diciembre. Las ultimas reformas importantes se han efectuado por
Ley 25/2003, de 15 de julio, y por Ley 48/2007, de 19 de diciembre.

% No obstante, de conformidad con el articulo 34.3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
el Estado se reserva la competencia para establecer de forma obligatoria el régimen de
autoliquidacion. Esto es, justamente, lo que ha hecho mediante Ley 22/2005, de 18 de
noviembre, en relacion con las CC.AA. de Andalucia, Aragén, Castilla y Ledn, Galicia y
Murcia.

* Se entendera que una persona fisica tiene su residencia habitual en Navarra cuando
permanezca en su territorio por mas de ciento ochenta y tres dias durante el afio natural. En el
caso que el periodo impositivo no coincida con el afio natural, se considerara que se cumple tal
condicion cuando la permanencia en Navarra exceda de la mitad de citado periodo impositivo.



extranjero, conserve la condicién politica de navarro®. En las adquisiciones de bienes
inmuebles y derechos sobre los mismos por donaciéon o por cualquier otro negocio a
titulo gratuito e inter vivos, corresponde a Navarra la exaccién del impuestos cuando
estos bienes o derechos se ubiquen en este territorio; y, en el caso de los demas bienes y
derechos, cuando sea Navarra la residencia habitual del donatario o favorecido.

Expuestas estas pinceladas del régimen foral, cabe afiadir que en la Comunidad
Foral de Navarra es tradicional la exencion del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones para las herencias en la familia nuclear: linea recta y conyuges. Es una
solucion correcta si se combina adecuadamente con un Impuesto sobre el Patrimonio
que no tenga alcance confiscatorio. El resto de las Comunidades Auténomas espafolas
se encuentran en un proceso desordenado de liquidacion del Impuesto sobre Sucesiones.
Es necesaria una reflexion seria sobre la imposicion patrimonial en Espafia y Navarra
puede ser la fuente de inspiracion de una reforma racional.

Decimos esto porque hoy por hoy el ISD es una figura tributaria controvertida,
cuya pervivencia debe ser replanteada. Si bien, por muchos afios, ha servido de fuente
de informacion a la Administracion —para conocer, asi, las rentas y patrimonios de los
contribuyentes—, en la actualidad hay que reconocer que, ciertamente, son muchos y
mejores los cauces de informacion con los que ella cuenta para tal cometido. Ademas, la
cuestion medular es determinar qué capacidad econdmica es la que se grava con este
impuesto.

Parece indiscutible que la transmision en si no es un indice de capacidad
economica; pues la riqueza gravable no esta constituida por el acto de transmisién sino
por el valor economico de los bienes transmitidos. En nuestra opinidn, la transmision,
Unicamente, puede constituir la circunstancia que identifica el momento en que el
impuesto es exigible. Por ello, podria decirse que la transmision es un elemento
integrante del aspecto temporal del hecho imponible mas que del aspecto material del
mismo.

Es evidente, por tanto, que el ISD no grava la transmisién hereditaria ni la
transmision lucrativa inter vivos, sino la capacidad econdmica inherente a los bienes que
son objeto de transmision. Si atendemos a la definicién del hecho imponible del ISD,
éste grava la adquisicion de la riqueza: es el enriquecimiento del beneficiario lo que
provoca el nacimiento de la obligacion tributaria. Sin embargo, la adquisicion lucrativa
es una simple transferencia de un patrimonio previamente existente y, en términos
objetivos, no provoca enriquecimiento alguno, ni siquiera en forma de incremento de
valor de bienes. El enriquecimiento es sdlo subjetivo.

Aun cuando no restemos legitimidad al gravamen sobre los incrementos de
rigueza meramente subjetivos, no podemos olvidar otros elementos, también subjetivos,

> Conforme a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley Organica de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.



que concurren en las adquisiciones gratuitas. Pensamos en la relacion familiar entre
transmitente y adquirente, que si bien es personal tiene un componente econdémico, pues
existe una clara comunicacién de bienes o solidaridad econdmica entre los miembros de
la familia. En las transmisiones lucrativas dentro de la familia nuclear no existe ni
siquiera el componente subjetivo del enriquecimiento, en tanto en cuanto la familia es
una unidad econémica que los impuestos no pueden ignorar. El parentesco no puede ser
ajeno al ISD porque en este tipo de transmisiones dentro de la familia préxima el
enriquecimiento se difumina e incluso puede decirse que en algunos casos no existe,
cuando el fallecimiento del causante provoca una merma del potencial econémico
familiar. De ahi que la solucién adoptada en Navarra nos parezca un buen modelo a
seguir en lo que respecta a la reforma, amplia y estructural, que requiere la imposicion
patrimonial.

IV. Conclusion

A modo de conclusion podemos decir que el analisis de las exenciones de las que
goza la empresa familiar demuestra la gran cortina de humo que ellas representan dentro
de la imposicion patrimonial. El concepto juridico fiscal de empresa familiar es el fruto
de compromisos politicos dirigidos a mitigar o eliminar algunos de los efectos
economicos indeseables que sobre los patrimonios empresariales provocan
determinados impuestos. Por tanto, no resuelven —sino que, por el contrario, agravan—
la problematica de la imposicion patrimonial en la medida en que desemboca en un
tratamiento fiscal injusto hacia los pequefios y medianos patrimonios.

De este modo el sistema se contamina con medidas no generales, que representan
excepciones a un principio rector del sistema tributario que exige que todos contribuyan
al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo a su capacidad econémica, y segun el
cual dos personas o entidades con la misma capacidad deben tributar igual.

Si bien no podemos ignorar los obstaculos que la imposicion patrimonial
representa para las que se han dado en llamar “empresas familiares”, ello no quiere
decir que el tema deba identificarse y abordarse como un problema de tributacién de las
empresas familiares. La cuestion es, a nuestro juicio, mas general y, por ser mas amplia,
mas compleja. Paraddjicamente, las soluciones pueden ser mucho mas simples que las
que hasta ahora se han adoptado.

Las iniciativas y soluciones politicas de desgravacién de las empresas familiares,
que datan de 1993, sélo han sido respuestas concretas o singulares a las demandas de
determinados grupos de intereses empresariales que han disfrazado sus reivindicaciones
bajo el manto protector de la familia.

Las quejas de las empresas familiares contra la imposicion patrimonial, pueden
elevarlas también los demas contribuyentes, sean empresas que no han merecido el
calificativo legal de “familiares” o sean titulares de patrimonios no empresariales. Y,
desde la perspectiva de los principios de justicia tributaria, las razones que tienen otros



grupos para lamentarse son, en algunos casos, mas poderosas que las que pueden
esgrimir algunas empresas familiares que no se caracterizan precisamente porque en
ellas falte la capacidad contributiva.
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